& UNIAO ESTAVEL, O CASAMENTO E A& SUCESSAO0 DO CONJUGE E DO
COMPANHEIRO

EFEITOS DA EMPATIA: CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL:

Instados a falar sobre a sucessdo dos companheiros na unido estavel, ndo podemos
deixar de passar por sobre o tema, talvez mais truncado do direito, a “familia” positivada, por
sua natureza estritamente empatica apenas regrados os efeitos da relagdo familiar. O préprio
casamento e seus regimes, previstos em lei, representam a regulamentacdo, a escolha dos
nubentes, dos efeitos de preexistente empatia.

De sorte que, quer mude a lei, quer reformule mecanismos de atuagdo estatal na
esfera intima dos cidad@os, ainda assim, a empatia serd o fundamento da relagdo familiar.
Mesmo entre pais e filhos a empatia é a chave do relacionamento saudavel em todos os
aspectos, da formacdo as rela¢fes sociais (vide a violéncia familiar e o comportamento
social contribuido pelo quadro familiar). A obrigatoriedade de prestar assisténcia
independente de empatia confirma a regulamentacdo de efeitos de uma relacdo de base
emocional.

O casamento e a unido estavel sdo, dessarte, efeitos da empatia; declarados pela a
ordem legal para o fato correspondente, geram sub-efeitos disciplinados e preestabelecidos
pela ordem juridica conforme se trate do primeiro ou da segunda, nas formas postas a
disposigdo (escolha) dos interessados. De outro modo, a empatia tem a forca de gerar o
casamento ou a unido estavel, e estes de produzirem os efeitos preexistentemente previstos
para cada um deles, dai, a razdo de se falar em sub-efeitos. Ha, portanto, nitido ato juridico
stricto sensu pela sujeicdo dos conviventes ou nubentes as prescri¢des do ordenamento
juridico, sem possibilidade de sobre elas tergiversarem, sendo mesmo, a elas indiferentes, ao
menos até a quebra da relagdo. Prova disto é que os casamentos de hoje seguem o regime
regra: comunhdo parcial, como outrora o foi a comunh&o universal, o0 mesmo se diga para a
unido estavel, se outra forma (regime) ndo for adotada. (VER QUADRO
DEMONSTRATIVO AO FINAL).

As duas figuras juridicas previstas como conseqiiéncia da empatia, representam, na
regulamentacdo, institutos produtivos de efeitos (sub-efeitos em relagdo a matriz empética).

Institutos a regular os efeitos da relacdo familiar ou do nucleo-base da sociedade. E
como institutos produzem os efeitos previsto para cada um deles, segundo a ordem juridica.
Esta qualidade de instituto, se assim se pode dizer, juridicamente atribuida a ambos é a forca
geratriz dos efeitos preestabelecidos e da condicdo de herdeiro um do outro — vocagdo
hereditéria.

A REGULAMENTACAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE:

Dito isto, 0 excesso de regulamentagdo dos efeitos das relagdes multifacetarias tem
levado a desacertos sociojuridicos como a presungdo de unido estavel de mero namoro
durdvel, pois, é certo, hoje em dia, ndo had namoro sem sexo, parafraseando a melodia de mau
gosto: “... beijo na boca é coisa do passado, a moda agora é, é namorar pelado...” Muitos
destes efeitos previstos para a unido estavel, poderiam e deveriam ter sido deixados a cargo
do Poder Judiciéario quando chamado a solucionar um conflito emergido no seio das relagdes,
limitando a legislacdo a dispor o norte ou os principios a regé-los. Isto porque, a inexisténcia
de uma definicdo precisa e abrangente (como se verd nos tépicos abaixos) do que sejam
“unido estavel” e “companheiro”, torna dificil o trabalho de determinar ou de
preestabelecer os efeitos decorrentes daquela.

Querer dar a todos os efeitos das relagOes afetivas as mesmas dimens6es (juridica),
corre-se 0 risco de transforma-las em simples negocios, até porque se idénticas fossem,
desnecessario teria sido a disposi¢do constitucional da conversdo da unido estavel em
casamento. N&o ha duvida; argumentar-se-a do principio da igualdade para rebelar-se o que



foi exposto, mas um dos principios salutares da democracia em nada diz com os efeitos
oriundos de cada relagdo. Por isso, 0 molde de uma podera ndo servir para ajustar a outra e
vice-versa. A igualdade de todos perante a lei em nada tem, como dito, com os reflexos
oriundos das relaces afetivas.

Tratar igualmente as pessoas em relacdo as outras e em relacdo ao Estado nédo
significa reger os efeitos juridicos das empaticas unides (casamento, unido estavel,
concubinato). A igualdade perante a lei é inerente ao prdprio ser e a todos que com ele se
relacionam e ndo aos efeitos produzidos por estas relacdes. Estes podem variar segundo as
circunstancias faticas ou juridicas, para mais ou para menos, para cima ou para baixo, sem
contudo, violar o principio da igualdade.

A historia ocidental, seja ela juridica ou social, grosso modo, guarda estreita relacéo
com a religido catolica, aquela estabelecida sobre uma base monogamica e heterossexual, de
castidade e anti-heresia, governada por homens. Tanto que mataram Joana D’arc mesmo
apos o que ela fez pela Franga. Desnecessario abordar o lado patriarcal da base social, porque
de todos conhecido. A religido catolica, desta maneira, deixou suas marcas em todos 0s
seguimentos sociais, seja no comportamento do cidaddo — costumes —, seja nos julgamentos
— tribunais —, seja na elaboragdo das leis — parlamento. E com isto, invadiu as legislages
codificadas como foi o Cédigo Civil de 1916, estritamente patriarcal e machista a ponto de, a
posteriori, terem de elaborar o Estatuto da Mulher Casada.

A monogamia e subserviéncia da mulher ao homem eram marcos da sociedade, ndo
obstante, o adultério, a prostituicdo e a comcubinagem (poligamia) acompanharem o homem
a margem da ordem juridica. Mas, por for¢ca do comportamento social imposto pela politica
eclesiéstica, fazia-se vista grossa dos fatos, de modo que, as relacBes desta natureza, relaces
extraconjugais ou sem casamento, eram tidas por inexistentes, a fim, é claro, de manter, o
homem seu status social de ombridade, seriedade, integridade e honestidade, sem o qual ndo
poderia condenar & “fogueira dos hereges” a heroina acima referida.

Desse modo, os efeitos desta relacdo ndo eram reconhecidos e sequer admitidos pela
literatura juridica, menos ainda pelos tribunais hermeticamente afeitos aos eclesiasticos. Para
se ter exemplo, os filhos destas relagdes ndo gozavam de amparo algum, sendo quando
houvesse empatia do progenitor. Representava, destarte, uma obrigagdo meramente moral e
ndo juridico-legal.

Havia o fechamento total para socorro material a inimeras mulheres vitimas de sua
prépria empatia a homens, muitas vezes de fala mansa e doce, cujos filhos sé poderiam ser
reconhecidos ap0s a extingdo do casamento e, mesmo assim, havia distingdo entre eles:
legitimos e naturais. Mesmo a adocéo sofreu esta discriminagdo sociojuridica a ponto de té-
la em degraus.

A revolugdo feminina associada aos avancos do conhecimento e do pensamento,
vieram extirpar a discriminac&o e inserir o reconhecimento, juridico, dos efeitos das relagdes
familiares sem casamento e dos filhos em quaisquer circunstancias. Exsruge, destarte, com a
CR de 1988, o norte a ser trilhado da ndo-discriminacdo e da inexisténcia de desigualdade
entre as proles e entre as familias, independentemente, da relacdo afetiva originaria, nestes
termos, filho passou a ser filho (instituto da filiacdo) e familia passou a ser familia (institutos
do casamento e da unido estéavel).

Assegura-se, destarte, a igualdade dos sub-efeitos gerados por um ou por outro. Na
prote¢do da familia ndo se pode conceber, como estara em cada topico, a idéia diferencial ou
preferencial entre os sub-efeitos do casamento e idénticos sub-efeitos da unido estavel.

Facilitar a conversdo da unido estavel em casamento correponde a opcdo dos
conviventes em praticarem outro ato juridico stricto sensu para, num querer social, adequar-
Se aos costumes sociais.

O INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL E SEUS EFEITOS - SUB-EFEITOS DA
RELACAO AFETIVA:



A unido entre homem e mulher sem casamento era vista como comcubinato ou
comcubinagem, conforme fossem casados ou ndo, conforme fosse séria, Unica e honesta a
relacdo ou ndo. N&o havendo qualquer impedimento para o casamento e sendo Unica e
honesta, esta unido era tratada como comcubinato; de contrario, como comcubinagem.
Porém, socialmente ambas as figuras eram confudidas sendo fundidas e, mesmo muitos
julgados revelam esta confusao.

ADAHYL LOURENCO DIAS em seu livio “A CONCUBINA E O DIREITO
BRASILEIRO’, laborando exaustivamente sobre o tema faz distin¢do entre estas figuras, nos
termos acima relatados.

Para ndo haver confusdo e para que a pecha do passado ndo acompanhasse as
relagdes no presente, varios autores tentaram nomina-las. Apareceu a figura do companheiro
(também na obra de LOURENCO) e vérias outras, até resultar na unido estavel no diploma
constitucional de 1988, o qual reconheceu a mesma como entidade familiar e, portanto,
solapou de vez quaisquer resquicios discriminatérios do passado; como exposto, familia é
familia. E concubinato deixou de representar a relagdo respeitosa entre homem e mulher e
passou a caracterizar a pecha dos encontros espurios ou impedidos (art. 1.727). Concubinato
hoje é igualmente, concubinagem de outrora.

Isto é assim, porque, como alhures expusemos, 0 casamento e a unido estavel ndo
passam de institutos criados sobre relacfes socioafetivas preexistentes, a reger ndo elas
mesmas, mas 0s efeitos que a lei atribui a estes institutos, pois, ao seu término apenas declara
dissolvida a relacdo juridica — o instituto — para poder estabelecer juridicidade e
executividade aos efeitos dela advindos: partilha de bens, uso do nome, guarda dos filhos,
pensdo, visitas, etc.

Assim como filho é filho, familia é familia e merece toda a protecdo juridica
prevista quer para o patrimbnio, quer para seus membros. E muito mais que isto, ndo
somente aquela formada por pai, mée e filhos, ou marido, mulher e proles, mas também,
aquela formada por pai e filhos ou mée e filhos ou irmaos, avos e netos, tios e sobrinhos, etc.
em face das multifacetas da sociedade, lamentavelmente, moderna. A modernidade trouxe o
ranco do materialismo extremado sob o qual vivemos.

Mas, outros efeitos existem os quais careciam de reconhecimento juridico, ndo de
normacao efetivamente, como a partilha de bens, a pensdo, o uso do nome, a sucesséo, etc.
Estes efeitos (indiretos) da relagdo socioafetiva aos poucos foram sendo reconhecidos tanto
pelo legislador (como na CLPS), quanto por nossos tribunais (com STF, simula 380),
porém, ndo havia a criagdo de um instituto decorrente de sua existéncia, regia-se a partilha de
bens como efeito direto de uma relacdo patrimonial de comunhdo. A criagdo, pelo Codigo
Civil, de um instituto além do casamento, a unido estavel, transferiu os efeitos diretamente
atribuidos a relacdo empética para este instituto por ele gerado, passando aqueles, assim
como se exp0s, a sub-efeitos da relagdo socioafetiva, vindo o instituto constituir seu efeito
direto. (Ver quadro ao final).

Evidente que, aquele tempo merecia e carecia de um reconhecimento mais
abrangente até pela prépria condicdo pessoal do cidaddo, em sua maioria analfabeto e sem
nenhum conhecimento mais amplo sobre direitos e deveres, dado ndo s6 a falta de meios de
comunicagdes, como pela filtragem das informagdes que seriam transmitidas a populagéo no
periodo ditatorial, fato que agravava a situagcdo de cidadania dos empaticos e, portanto,
merecia um tratamento mais minudente do legislador.

Diversamente, hoje em dia, tanto 0 homem quanto a mulher em maior ou menor
grau, abstraindo-se claramente de qualquer discriminacdo ainda restante, tém acesso a todos
os tipos de informacGes, conhecendo muito bem seus direitos (ou podendo conhecé-los) e
principalmente seus deveres e, muitos deles atuam deslealmente.

Por isso, 0 avanco ndo poderia representar um regramento igualitario dos sub-
efeitos pelo legislador das relagBes afetivas, sendo apenas tragar as molas mestras, o norte, 0s
principios sobre os quais 0 Poder Judiciario deveria gravitar para decidir o caso concreto,
quando houvesse. Ao dar um sentido a situacdo patrimonial na unido estavel, a igualou



neste ponto ao casamento. Mais que isto, ao transformar o concumbinato em instituto,
denominando-o unido estavel, com possibilidade de adocdo de varios regimes proprios do
casamento por meio de contrato, o legislador tirou a possibilidade de tratamento diferenciado
ou discriminatério ao menos no que tange aos efeitos patrimoniais.

E ndo vemos que possa haver em relacdo a qualquer outro sub-efeito da relacéo
afetiva, pois, o objetivo foi reconhecer efeitos juridicos a entidade familiar e ndo apenas a
familia oriunda do casamento. Assim, ao perseguir esta igualdade entre as entidades
familiares, ndo pode, em efeitos iguais criar discriminacdes.

Mas, o legislador ordinario, no afa de eternizar o nome do grande MIGUEL REALE
como se precisasse disto, apressou em aprovar o novo Cédigo Civil — lei 10.406 de 10.01.02
—, incorrendo, no campo das inovag8es institucionais, em lamentavel excesso legislativo e
por conseqiiéncia em confusdo e omissdo, vez que 0 excesso exige exaurimento.

Ao dispor sobre a parentela, deixou claro que tem afinidades um com os parentes do
outro seja no casamento, seja na unido estavel (art. 1.595). Inicia-se, assim, a nominagao
daqueles que se estabelecem em unido estavel: “companheiros”, utilizando a nomenclatura
de antes (lei da previdéncia social), contudo, deixando claro a igualdade entre eles.

Nos artigos 1.723 a 1.727 regulamenta a unido estavel, assim considerada como a
unido continua e duradoura com o objetivo de constituir familia. Nao conceitua o que se
entenderia por “continua” e “duradoura”, e o tempo necessario para a sua verificagdo como
os diplomas de 1994 e 1996 (Leis 8.971 e 9.278). Ainda, observando o comportamento
social, é dificil estabelecer quando se inicia a convivéncia sob a unido estavel, por nitida
flutuagdo e mobilidade das afetividades. Haverdo momentos nos quais a unido estavel
verificar-se-a4 de imediato, como quando, levando em conta o carater sociocultural-moral de
ambos 0s conviventes, passam a viver juntos, ndo obstante se separarem logo em seguida.
Outro exemplo, sdo os casos de gravidez; verificada esta, 0s namorados (e somente assim
viviam) passam a morar juntos e separam-se tdo logo o filho nasce; estd nitido nestas
hipoteses (meramente exemplificativas) o objetivo de constituir familia, sem no entanto,
existir tempo suficiente para se falar em continuidade e durabilidade; também, quando dois
meses ou doze meses apds a unido, um dos conviventes venha falecer; como verificar a
contiunidade e a durabilidade, presente apenas a finalidade, sem tempo suficiente? Em
outros, existirdo continuidade e durabilidade ditadas pelo tempo, mas faltara a finalidade
tracada pelo art. 1.723. E em outro ainda, havera impedimento para o casamento, embora
verificados o bindmio: tempo e objetivo para se falar em continuidade, durabilidade e
finalidade (art. 1.727), devendo subsistir a unido estavel independente do impedimento
(como no caso de um dos conviventes ou ambos, com anterior casamento, estarem separados
de fato sem separacéo judicial, ou de relacfes entre primos ou tios e sobrinhos). Sdo questdes
gue surgirdo na pratica por inexisténcia, no excesso legislativo, de parametros ou norte a
serem seguidos para a afericdo objetiva dos elementos formadores do instituto. De outro
lado, qual seria 0 marco inicial da produgdo dos efeitos em tais hipdteses? ou, gerariam
efeitos estas hipoteses?

O paragrafo primeiro do art. 1.723 guarda similitude com os impedimentos do art.
1.521.

Outro enfoque que determinard grande debate e, portanto, onde vai repousar a
estabilidade de uma convivéncia pacifica ¢ o disposto no art. 1.724 quanto a lealdade e
respeito. ARAKEN DE ASSIS em palestra no semindrio juridico Sintese sobre Direito de
Familia, nesta vez, asseverou que o conjuge que trai e ao chegar em casa conta seu ato ao
outro nao foi desleal. Logo, melhor seria se o art. 1.724 tivesse remetido as disposi¢des do
art. 1.566 a exemplo do 1.725, posto que, ali se fala em ‘“fidelidade reciproca” e ndo em
“lealdade”, pois, se ndo ha distingcdo entre familias e se a atuacdo normativa destina-se a
proteger a unidade familiar e ndo fomentar sua desagregacdo, ndo seria prudente, no ato de
regrar, distinguir comportamentos idénticos, ditados pelo costume e cultura de nosso pais,
como coabitacdo, fidelidade reciproca, respeito e consideracdo mutuos; sustento, guarda e
educacdo dos filhos. Por dizer respeito & pessoa dos conviventes e ndo propriamente a
relagdo em si mesma, diferenciar ou dar sentidos diferentes a “lealdade” e a “fidelidade”
representa tratamento desigual aos conviventes como pessoas iguais, menosprezando o

“«

préprio instituto legal, base de manutencdo da familia que a lei, ontem e hoje, tem como “a



célula basica da sociedade” (RODRIGO DA CUNHA PEREIRA e MARIA BERENICE
DIAS em DIREITO DE FAMILIA E O NOVO CODIGO CIVIL).

Ao declarar os costumes culturais da familia brasileira, o art. 1.566 nada mais vez
sendo traduzir em linguagem juridica aquilo que a ciéncia empirica dita por si mesma; assim,
ndo se trata de regular sub-efeitos da relacdo socioafetiva elevada a condicdo juridica
prevista, mas, estabelecer que o casamento valido exige este comportamento social que é
peculiar entre todos 0s casais que se amam e se respeitam; 0s casais Ndo 0s cumprem por
imperativo legal ou contratual, mas por consciéncia moral de sua formacao cultural.
Basta imaginar como seria dificil para um cidadao oriundo de paises de cultura poligama
compreender o comportamento da “fidelidade reciproca”; por estas razdes o dispositivo
mencionado apenas declara o comportamento social e moral dos casais para outros fins e ndo
como imposicdo de deveres, tanto que esta nomenclatura desaparecera. O objetivo é
estabelecer marcos segundo os quais configurara violagdo matrimonial ou da estabilidade a
ensejar o pedido de dissolucdo do instituto; e, s6 se torna possivel aferir uma violagdo
imputada a partir de parametros fixados, dai a razdo de ser do artigo mencionado, de modo a
ndo deixar tdo flexivel e cambiante a quebra da moralidade familiar a ponto de banalizar a
prépria célula mater.

Por estas razfes o tratamento igualitario do homem e da mulher dentro da familia
no que tange ao comportamento sociomoral de nossa cultura ndo representa regular ou
atribuir efeitos a relacdo, antes positivar mecanismos objetivos a possibilitar a verificacdo da
quebra da moralidade familiar — costume — e, para isto pouco importa seja a familia
constituida pelo casamento ou pela unido estdvel. Ora, até mesmo a pretensdo de
legiferacdo da unido homossexual estard a exigir, para se elevar a condicdo de instituto, a
observancia do comportamento sociomoral de nossa cultura, portanto, “fidelidade”.

Por isso, a expressao lealdade empregada pelo legislador teve apenas o conddo de
estabelecer uma diferenciacdo entre os institutos, posto ndo admitirem ser iguais,
“continuando o casamento heterossexual e monogdmico a forma desejada de institui¢do
familiar”, com o que ndo concordamos, na medida que cria distin¢Bes e discriminac6es entre
familia, na contra-mdo do objetivo da norma constitucional que € dissipa-las. Ora, se a
regrou € porque a reconheceu, se a reconheceu a elevou ao status juridico de instituto,
portanto, assim como ha vérias formas dentro do casamento (regimes) a escolha dos
nubentes, hd, igualmente, varias formas dentro da unido estavel (regimes estaveis) a escolha
dos enamorados, sem levantar preferéncias discriminatorias.

Por isso, esta diferenciacdo é meramente atécnica, quica, para que na pratica nao
venham conferir efeitos préprios do matriménio a unido estavel ou outro qualquer como se
isto j& ndo ocorresse no tratamento da pensao alimenticia, da guarda dos filhos, da partilha
de bens, etc., para que o casamento continue a ser o meio preferivel (discriminagdo) da
familia; porém, tem o mesmo sentido moral, pois: a lealdade corresponde a fidelidade
reciproca, até porque lealdade abarca a fidelidade, donde o desleal é também
“infiel’ (DICIONARIO AURELIO).

O respeito figura nos dois dispositivos (art. 1.724 e 1.566, V). De fato o sentido la e
cd ndo muda, respeitar sera, apesar das Vvarias concepgdes, sempre: ‘“fomar em

consideragdo; ter em conta; atender a; considerars tratar com reveréncia ou
acatamento; venerar, honrar”(DICIONARIO AURELIO).

Conjugando-se respeito e lealdade, tem-se que quem honra, quem considera néo se
porta deslealmente e, lealdade, ser leal, ndo é apenas dizer a verdade, ser sincero,
corresponde em ser ‘‘fiel aos seus compromissos” (0b. cit.), compromissos estes, assumidos
ao constituir a unidade familiar proveniente do motivo primordial: 0 Amor, a empatia.
“Ainda que eu falasse as linguas dos homens e dos anjos, e néo
tivesse amor, seria como o metal que soa ou como O sino que
tine” (CORINTIOSI, 13:1), “EU NADA SERIA” (CAMOES).

08 ALIMENTOS:



Quanto a alimentos, terd ou ndo os conviventes de 0s prestarem reciprocamente no
romper da unido estivel? Encontra-se no art. 1.724 o “dever de assisténcia” (novamente
deveres, removidos do casamento e inseridos na unido estavel e em outras disposicfes por
impregnacao; para tanto vale o retro exposto). Todavia, no SUBTITULO IlI, ao cuidar dos
alimentos no Titulo Il do Livro IV ndo faz nenhuma mencéo sobre o dever de sustento ap6s
0 rompimento da unido estavel, como fez com a separacdo oriunda do casamento (arts. 1.702
e 1.704). Né&o faz sentido algum a auséncia — ndo se quer igualar a unido estavel ao
casamento — mas, ocasifes nascerdo nas quais se afigurara o dever de continuar prestando
alimentos ou vir a presta-los, como por exemplo, quando o homem impede a mulher de
trabalhar e estudar, mantendo-a no lar e esta por empatia aceita sua “imposi¢ao”, vindo
separar-se quando ja o entardecer de sua juventude e conseqlientemente de suas forcas para
labuta. N&o sera licito permitir que ao final da unido estavel por fato imputavel ao homem,
venha a mulher ficar privada do minimo necessario ao seu sustento, sem nada receber pelas
“forcas” que diuturnamente lhe despendeu, na juventude. Pode ainda, ocontecer que um dos
conviventes venha adoecer, permanecendo invalido para o trabalho. Isto faz exsrugir o dever
de alimentos. N&o se trata de indenizagdo ou pretium da carne, mas de verdadeira penséo e
sustento vitalicios, como efeitos decorrentes do instituto anteriormente existente. A
reciproca quanto ao homem é verdadeira.

Destarte, a prestacdo de alimentos reciprocos apos dissolucdo da unido estavel esta
contida no art. 1.694 do Cdédigo Civil, através do qual poder-se-& extrair principios dos arts.
1.702, 1.704 e demais do Cdadigo Civil a incidirem sobre a unido estavel, inclusive com
aplicacéo, pelo Poder Judiciario, dos principios gerais de direito e outros decorrentes do
Direito de Familia, posto que, a obrigacdo de alimentar aquele que necessita e ndo pode
prover, por si, seu sustento, decorre da existéncia do proprio instituto juridico, ou da
transformagdo da unido estavel em instituto juridico gerador de efeitos.

N&o se trata de igular a unido estavel ao casamento, mas de extrair os sub-efeitos
gerados pela relagdo socioafetiva ao concebé-la como instituigdo civil, na conformidade da
boa-fé, dos bons costumes, dos principios de direito, e da justica. Ressalta, portanto, a
aplicacdo, no que couber, dos efeitos negativos da separacdo aquele que deu causa.

0 REGIME DE BENS:

Quanto aos bens, diz o art. 1.725, aplicar-se-a o regime da comunhé&o parcial no que
couber se outra forma ndo ficar estabelecida em contrato. Eis, portanto, um norte, um
caminho a ser seguido pelo operador do direito. Ndo se imiscuiu o legislador no campo das
descricfes e prescrigdes, apenas apontou o norte, e mais, deixou livre a ado¢do de um
regimento proprio pelos interessados (regimes estaveis). Nesta parte, igualou (ainda que ndo
se admita) a unido estavel ao casamento, ou a um dos regimes previstos para este instituto,
abrindo-se as portas para ampliar o rol dos sub-efeitos igualitarios ndo s6 quanto aos bens
(forma estabelecida em contrato), mas quanto a todos os demais. E assim, faz-se
despiciendo revolver os efeitos patrimoniais do regime da comunh&o parcial de bens.

Dito isto, abre-nos espaco para analisar a sucessdo. A primeira indagacao que surge
é: se para a ruptura da unido estavel fixou alimentos (art. 1.694), o ex-convivente herdara
além de sua meacao de direito (art. 1.725)? Sera possivel responder a esta pergunta em caso
de separacdo oriunda de casamento?

DA SUCESSAO:

A VOCACAO HEREDITARIA:

A vocacdo hereditaria em nada guarda com o regime de bens, herda em razdo de
partentesco, herda por que instituido por lei — sentido amplo como os efeitos da vontade
Gltima do testador —, como tal a cumprir uma funcdo social vista pelo legislador como de
necessaria insercdo na ordem vocacional; o regime de bens constitui, e assim deve ser visto,
somente como limite & quantidade de herder ou causa excludente da heranca, equilibrando



heranca e meacdo. E mero meio de adequacio numérica da participacdo na heranca e ndo
forma de instituicdo de herdeiro.

A qualidade de herdeiro decorre do efeito principal (ou direto) da relacdo afetiva, o
casamento. Como instituto é ele que estabelece a condicdo reciproca de herdeiro, por isso
afirmamos acima que todas as prescricdes legais dele decorrentes caracterizam sub-efeitos da
existéncia ou juridicidade e executividade estabelecidas ao nucleo-causa: a empatia, apds
extinta a relacéo.

O mesmo se pode dizer relativamente & unido estavel. E a existéncia do instituto que
faz nascer o direito sucessdrio ao convivente sobreviente. Assim como é a condicéo de filho
e ndo a forma de filiacdo que vai estabelecer, sem preferéncias e discriminagdes, a sua
qualidade de herdeiro dos pais, indeferente sejam estes naturais, legitimos, legitimados ou
adotantes, a condicdo de herdeiro do cdnjuge ou do convivente falecido da-se em razdo da
constituicdo dos institutos, respectivamente, casamento ou unido estavel e, ndo das formas
preestabelecidas para disciplinar os sub-efeitos, invocados, via de regra, somente em casos
de dissolucéo.

E de se observar que as disposi¢Bes aqui citadas reconhecem o convivente
sobrevivente como sucessor do falecido, v. g., 0 art. 1.844; o art. 1.595 reconhece a relagdo
de “paretensco” reciproco entre os companheiros e seus familiares; e o art. 1.790 estabelece a
percentagem da participacdo do convivente na heranga do falecido sobre os bens comuns,
reforcando a idéia de familia na unido estavel e desta denota-se toda protecdo legal como no
art. 1.694 ao tratar dos alimentos e 1.725 ao tratar dos bens, deixando claro a permanéncia
do vinculo parental mesmo apés a dissolu¢do da unido, de sorte que, a morte, dissolvendo,
igualmente, a unido estavel, ndo faz desaparecer o vinculo parental reconhecido para efeito
sucessario (patrimonial), oriundo do efeito juridico atribuido a relagéo geratriz do instituto e
n&do dos regimes ou regramento dos sub-efeitos por eles adotados no ato da instituicdo, pena
de declarar nula relagdo juridica existente, pena de tratar desigualmente a mesma matéria
quanto aos efeitos patrimoniais e sociais, pena de instituir o regime de bens como
pressuposto de legitimidade hereditaria em substituicdo ao seu fato juridico gerador: ser
cdnjuge ou companheiro, ou seja: casamento ou unido estavel.

Assim for, lembrando a ultrapassada diferenciacdo entre filhos legitimos e
legitimados, legitimos e naturais, a qual impedia a geracdo de efeitos sucessorios,
abandonada porque “filho é filho” e por isso, ndo importa a origem: legitimo ou legitimado
ou adotivo, basta esta condicdo de filho para tornar-se herdeiro em igualdade, ter-se-a um
retrocesso e ndo avanco no campo da sucessdo do conjuge e do companheiro.

Entendemos, basta o fato de ser ou ter sido cdnjuge ou companheiro, herda, cuja a
exclusdo, excecdo a regra, decorrera do regime aplicavel e da existéncia de bens comuns ou
particulares conforme o caso, vez que a instituigdo como herdeiro necessario destina-se a
atender a funcéo social da heranca que é prover o companheiro ou o conjuge de uma
existéncia digna, tal qual quando o falecido ainda vivia.

Por isso, a condi¢do de herdeiro emerge do s6 fato do casamento ou da unido
estavel — efeitos diretos da relacdo afetiva —, figurando os regimes de bens como causa
excludente ou limitadora da heranca e ndo como condicdo de constituicdo de herdeiro.

A SUCESSAO DO EX-CONJUGE E EX-CONVIVENTE SOBREVIVENTE:

O art. 1.830 diz que o cbnjuge sobrevivente ndo herda se estava separado
judicialmente do falecido ou de fato ha mais de dois anos, salvo prova, “neste caso” de que
essa “convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente”. Em outros termos, se
provada a culpa do falecido pela separacdo de fato, o conjuge sobrevivente herdara. Na
separacdo judicial ndo herdard, vez que é expresso o art. 1.830 ao referir apenas a separagao
de fato através da locug@o: “...salvo prova, neste caso, ...” esta expressdo exclui a primeira
parte do artigo em foco: a separacdo judicial.



Exsurge nova indagacéo: se ocorreu adultério, v. g., mas o processo judicial sequer
iniciou mantendo-se separado de fato; ndo houve discussdo da causa da separagdo — culpa —,
como ficara a prova da culpa no futuro? Como estabelecer a culpa do falecido? E se separado
de fato ha mais de dois anos sem precedente partilha extrajudicial de bens?

A primeira vista, emerge que o conjuge herda com os descendentes somente na
hip6tese do regime da comunhdo parcial de bens e sobre bens particulares, pois excluidos os
regimes da comunhdo universal e da separacdo obrigatoria e se existentes bens comuns
(aquestos). E no caso de separacéo total de bens (facultativa)? Encontra-se aqui um ponto
comum entre o cdnjuge sobrevivente da separacdo total e o convivente sobrevivente da uniéo
estavel, pois, quanto a eles o legislador silenciou. Ao deferir a sucessdo aos descendentes em
concorréncia com o conjuge sobrevivente (virgula), fazendo excegdo apenas aos regimes
citados, ter-se-a por concorrente primordial (inducdo) o c6njuge oriundo do regime da
separacdo total de bens, pois, inexistentes os chamados “bens comuns” e por isto, é o
concorrente principal dos herdeiros. Assim for, soluciona-se a questdo, o cdnjuge
sobrevivente de regime de separagdo total (ndo obrigatdria) herda em concorréncia, mesmo
gue separado de fato ha mais de dois anos; nesta hipotese devera provar a culpa do falecido
na ruptura da vida em comum (art. 1.830 segunda parte).

Em se admitir isto, 0 motivo de constituir o conjuge herdeiro necessario se justifica
porque a separacdo total exclui todo o patriménio da comunicagdo e, neste caso, podera
ocorrer que o sobrevivente, apds a morte do outro, ndo tenha meios de prover a prépria
subsisténcia, vindo sua inser¢éo na ordem vocacional cumprir uma fungo social: assegurar
meios de obter uma existéncia digna, certamente, privada pela partilha dos bens particulares
somente entre os descendentes ou ascendentes do falecido.

E ndo se pode dizer que no regime da separacdo total o sobrevivente ndo herda,
porque isto representaria tratar desigualmente os efeitos de um mesmo instituto, pois,
conjuge é conjuge e os efeitos do casamento devem ser 0s mesmos no que tange a heranga,
porque o regime de bens ndo pode determinar a vocagdo hereditaria, apenas excluir ou
limitar sua participacdo na heranga.

Mais uma vez, o regime da separacdo total converge, no campo sucessorio, para a
unido estavel no que tange aos bens particulares. O siléncio do legislador ndo pode ser de tal
a se interpretar como excludente da ordem hereditaria — sucessdo legitima — o sobrevivente
da separacdo total.

Principalmente, porque se o sobrevivente do regime da comunhéo parcial s6 herda
se deixou bem particular, ou como estd na norma, ndo herda se ndo houver deixado bens
particulares, ou seja se s6 deixou bens comuns, a incomunicabilidade dos bens no regime da
separacdo total e na unido estdvel quanto aos anteriores, impde-se reconhecer sua ndo-
excluséo da heranga.

Se o cdnjuge sobrevivente que foi casado sob o regime da separacéo total constitui
herdeiro necessario se inocente na separacdo de fato (art. 1.830), por que razdo ndo o pode
ser 0 convivente da unido estdvel na mesma condi¢do?

Dir-se-a que se assim for, havera tratamento desproporcional entre a unido estavel e
0 casamento, privilegiando aquela em detrimento deste, que a lei pretende seja a regra da
constituicdo da familia. Mas, ndo é assim, primeiro, porque como instituto a regular os sub-
efeitos da vida socioafetiva ndo pode fugir dos efeitos idénticos, segundo, porque nédo se
estara privilegiando um em detrimento do outro, apenas reconhecendo e assegurando sub-
efeitos idénticos.

Assegurar a heranga ao convivente sobrevivente e inocente na separagdo (se ao
tempo da morte estavam separados) ndo é privilegiar a unido estavel ou atribuir-lhe “efeitos
proprios do casamento” e, sim garantir a fungdo social da heranga que a ordem juridica
exige. Nisto, pouco importa a constituicdo geratriz da qualidade de herdeiro se o casamento
Ou a unido estavel.



Por isso, assim como o ex-cOnjuge da separagdo total (ndo obrigatoria) tem a
qualidade de herdeiro do ex-conjuge falecido, tem o ex-convivente, relativamente ao espolio
do ex-convivente falecido, provada a culpa do falecido pela impossibilidade da convivéncia.

A ANALOGIA ENTRE A QUALIDADE DE HERDEIRO DO CONJUGE E A QUALIDADE DE HERDEIRO DO
CONVIVENTE:

Diz 0 1.725 que se aplica, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.
N&do ha nas hipoteses levantadas até aqui e daqui para frente (sucessdao) a cogitacdo de
disposicdo testamentaria do convivente.

Partindo-se logo da comunhdo parcial de bens tem-se inexistir qualquer
impedimento para aplicacdo anal6gica (analogia legal) das disposicBes da sucessdo do
cdnjuge sobrevivente oriundo do casamento sobre a unido estavel, quer estejam ao tempo da
sucessdo separados de fato ou ndo; isto porque, “cabe” perfeitamente a aplicagdo da sucessdo
do sobrevivente do regime da comunh&o parcial, separado ou ndo, a este instituto.

Nestes termos, pode-se dizer que o convivente supérstite herda quanto aos bens
particulares nas mesmas condi¢des que o cdnjuge sobrevivente do regime da comunh&o
parcial de bens, aplicando-se-lhe o disposto nos arts. 1.790 c/c 0 1.829, I, segunda parte: a
excecdo, e, 1.830, 1.831, 1.832 e seguintes, todos do Cddigo Civil.

N&o ha incompatibilidade entre estes dispositivos e o instituto da unido estavel,
tampouco a aplicacdo daqueles a esta transformam-na em casamento, nem a este a igulam;
regulam tdo-somente seus efeitos (sub-efeitos) como quis fazer o legislador, pecando por
omiti-los no excesso legislativo constumeiro.

Pode-se citar os exemplos, inimeros, perante a Justica Federal e mesmo a Comum e
os Tribunais Regionais Federal e Superior Tribunal de Justica, de que o convivente
sobrevivente teve sua condic¢éo de suscessor e dependente do convivente falecido declarada e
assegurada, por isso, seus efeitos sobre a pensdo. A jurisprudéncia, ainda, regula os efeitos
da unido estavel nos casos em que h4 impedimento para 0 casamento entre 0s conviventes,
assegurando ao sobrevivente o direito de mear a pensdo deixada pelo falecido com sua ex-
esposa e, noutros, reconhece por inteiro o direito a pensdo ao convivente supérstite e ndo a
(ex)esposa; hoje, em nitido descompaso com o art. 1.727. E qual deve prevalecer? Ao nosso
sentir, a jurisprudéncia porque atende mais a inten¢do que ao sentido literal da linguagem,
atenta mais para os principios teleolégicos que para a disciplina do Cédigo e leis especiais.

De modo que, provada a unido estavel e a ndo culpa do supérstite pela dissolucédo da
mesma, atribuir-se-lhe-a a capacidade sucessoria — qualidade de herdeiro — como se casado
fosse pelo regime da comunhéo parcial de bens; do contrério, elevar-se-a o0 enriquecimento
sem causa dos demais sucessores as custas do empobrecimento do convivente sobrevivente.
Aqui, serve o que foi exposto quanto a sucessdo do cdnjuge do regime da separacao total.

A SUCESSAO DO CONJUGE E DO CONVIVENTE NAO SEPARADOS:

O art. 1.790, por sua vez, estabelece a proporcdo que cada convivente herdara de
acordo com o concorrente hereditario: a)- filhos comuns; b)- filhos s6 de um; c)-
parentes sucessiveis; e d)— a totalidade por auséncia de quaisquer deles.

Estabelece, ainda, que a qualidade de herdeiro recai somente sobre os bens
adquiridos onerosamente no curso da unido estavel. A comunicacdo patrimonial guarda
simetria com o regime da comunhdo parcial de bens, para o qual comunicam-se 0s
adquiridos a titulo oneroso, ainda que em nome de um s6 dos cénjuges (art. 1.660). Aqui,
também, melhor seria se tivesse feito remissdo aos artigos 1.659 e 1.660 ao invés de deixar
vago 0 que se compreende na expressao “bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel”, pois, por ébvio deve-se entender comuns os bens adquiridos nas constancia



da unido estavel por fato eventual, por doagdo comum aos dois, os frutos dos bens comuns, e
em certas circunstancias até mesmo as benfeitorias e frutos dos bens particulares, apesar de
ndo estar a aquisi¢do no esforco comum, por exemplo, quando os conviventes resolvem, com
a economia comum, reformar o imével exclusivo de um deles (antes da unido) para futura
locacdo e aumento da renda familiar. Contudo, é de se ter por excecdo (via de regra) a unido
estavel os itens IV e V, segunda e Gltima partes, do art. 1.660.

Dir-se isto a luz do art. 1.725 acima citado ao disciplinar o regime de bens na unido
estavel. Aplicando-se as excludentes do art. 1.659 do mesmo Codex.

Porém, esta condicdo de participagdo na heranca do convivente falecido — bens
onerosos na consténcia da unido — (art. 1.790), enquanto o cdnjuge do regime da comunhéo
parcial herda somente na existéncia de bens particulares (art. 1.829, I, final), é um tanto
estranha.

Se a intencdo € justamente proteger o sobrevivente da relagdo socioafetiva, ndo ha
razdo para instituir herdeiro aquele que ja é titular — sub-efeito do instituto — de metade dos
bens deixados. Veja-se, pois, haver um conflito entre o art. 1.790 e 1.829, I, porque
enquanto este assegura a concorréncia do cdnjuge somente na hipdtese de haver bens
particulares, aquele assegura a qualidade de herdeiro somente se houver bens comuns.

Sendo comuns, desnecesaria a condicdo de herdeiro, posto que, adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, ndo ha excegdo, pertencem a ambos e como
tal, constitui-se meagdo jure et de jure, cuja morte levara a partilha somente da quota parte
do falecido. De modo que, instituir o convivente herdeiro para além da meacdo desnatura a
funcdo social da heranca em detrimento dos filhos e privilegia a unido estavel em relagdo ao
casamento.

E de observar que nenhum dos regimes que guardam a comunicacdo de bens
possibilitou o cdnjuge sobrevivente a participar da heranga, como na comunh&o universal de
bens. Quanto a separacdo obrigatéria ndo precisa comentario, porque, se se lhe atribuir a
capacidade de participar da heranca do falecido, via indireta, estar-se-&4 reconhecendo ou a
comunicagdo ou a ndo-obrigatoriedade da separacao total.

Por isso, importa adequar a condicdo de participar da heranga do convivente
falecido na hipétese de haver bens particulares e ndo de haver bens comuns, a fim de
conformar-se com o fim social da norma e a disposic¢do vocacional do art. 1.829, I.

Faz-se mister, tornar o convivente herdeiro em concorréncia com os filhos salvo se
“o autor da heranca nédo houver deixado bens particulares”. De outro modo, se deixou bens
particulares concorre, se comuns ndo; ou ainda, herda exceto se ndo houver deixado bens
particulares. E herda, concorrentemente, se deixou somente ascendentes, ndo importando se
deixou bens particulares ou comuns, observado o disposto nos itens 11, do art. 1.790 e Il, do
art. 1.829.

PARENTES SUCESSIVEIS:

E preciso, ainda, definir ou conceituar o que se deve entender por “parentes
sucessiveis”, isto reclama imediata relagdo com o art. 1.845, que trata dos herdeiros
necessarios. Nao se pode dizer que todos os elencados no art. 1.829, I a IV, sdo “parentes
sucessiveis” para efeito da conceitua¢do da expressdo do art. 1.790, pois, impera-se aplicar,
no que couber, o principio segundo o qual os mais proximos excluem os mais remotos (arts.
1.833, 1.836, § 1°, 1.840).

Diz o art. 1.789 que “havendo herdeiros necessdrios o testador sé podera dispor da
metade da herang¢a”. Seja no casamento, seja na unido estavel, afora os bens particulares,
somente podera dispor, em testamento, de 25% do patrimdnio, que corresponde a metade da
heranca, pois, trata-se de bens comuns e portanto, tem ele apenas 50% dos mesmos.

Entende-se por herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge
(art. 1.845).



Impera-se, volver-se ao art. 1.595, 8§2°, que diz: “Na linha reta, a afinidade ndo se
extingue com a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel”. A morte € uma forma de
dissolucdo destes institutos (art. 1.571, § 1°).

Logo, ndo desaparece a relacdo de parentesco entre o convivente e os ascendentes
um do outro, pois, da-se “ao afim o mesmo grau de parentesco que prende a pessoa dquela
a que se aliou” (DE PACIDO E SILVA). Permanece, portanto, na mesma linha e grau que o
falecido pertencia.

Perfunctoriamente, “parentes sucessiveis” corresponderiam a todos os elencados no
art. 1.829, | a IV, porém, para efeito do item IV, do art. 1.790, deve ser entendido inexistir
parente sucessivel quando ndo houver: descendentes ou ascendentes ou ex-conjuge separado
de fato, posto serem herdeiros necessarios e como tal, o direito de heranga, reconhecido
constitucionalmente, restard garantido, porque, evidentemente na mesma linha do
convivente.

De modo que, restando apenas irmaos, sendo o convivente, em linha, conforme se
exp0ds, mais préximo do falecido, exclui os colaterais (item IV do art. 1.829), pois, embora
sucessiveis estdo mais distantes; prova disto é que havendo sé colateriais o falecido néo
encontrava, em vida, a vedacdo do art. 1.789, tampouco foram aqueles lancados no art.
1.845.

Confirma-se isto que o colateral estd em ultimo lugar na vocagdo hereditaria, abaixo
do conjuge sobrevivente, de modo que o convivente equiparando-se ao cdnjuge, herdara todo
patriménio do falecido se deixou apenas colarais (arts. 1.790, 1V, 1.725, 1.829, Ill, 1.595 e
1.845).

Com estas breves consideragdes sdo “parentes sucessiveis” para efeito do art. 1.790
os filhos comuns ou néo, os ascendentes do falecido e o ex-cdnjuge da comunhdo parcial ou
da separacdo total ndo obrigatoria, separado de fato e inocente, quanto aos bens particulares,
excluidos os colaterais e 0s ex-cdnjuges separados judicialmente.

N&o ha obices a qualidade de herdeiro do convivente falecido, na proporcéo
assegurada ou a totalidade do patrimdnio na hipétese de inexistir ascendentes, descendentes
ou ex-cénjuge inocente.

A CONCORRENCIA DO EX-CONJUGE COM O CONVIVENTE:

O art. 1.844 diz que o companheiro herdard, talvez, na falta de descendente e
ascendente e ex-conjuge separado de fato, é o que se deduz, perfunctoriamente, da sistémica
interpretagdo do Capitulo I do Titulo Il, do Livro V, do Cédigo Civil; contudo, no resolve
as questdes.

Igualmente, ndo é sucessivel o ex-cOnjuge cuja separacdo judicial foi decretada,
pois, seu direito sucessorio s6 é reconhecido se ndo estava, ao tempo da morte, separado
judicialmente (art. 1.830 primeira parte).

Na hipotese de cOnjuge separado hd mais de dois anos com prova de que a
separagdo se deu por culpa do falecido, o qual deixou convivente e nenhum outro herdeiro
necessario. Como solucionar a questao?

Em principio o ex-cAnjuge inocente é herdeiro. Mas, sua participacdo na heranga
dependerd, primeiro, da impreterivel verificagio do regime de bens e, segundo, de
preexistente partilha extrajudicial dos bens comuns ao tempo da separacéo (fato corriqueiro),
porque 0 que tocou ao falecido ele levou para a unido estavel, constituindo bem particular,
sobre o qual exsurge a participacdo do convivente (e ndo somente sobre os bens comuns) e
porque, assim sendo, 0 ex-cOnjuge inocente nao participara pois o referido bem era comum e
ndo particular em relacéo a ele.



A primeira vista, 0 convivente ndo herdara, pois, herda somente sobre os bens
adquiridos onerosamente durante a unido. Haveria justica e fungdo social da heranca se
tendo o convivente, com a economia comum, cuidado do patriménio particular do falecido,
inclusive fazendo benfeitorias, vir a perdé-lo para o ex-conjuge? Isto, invocando o acima
exposto quanto aos arts. 1.659 e 1.660, ex vi do art. 1.725, ndo estara privilegiando o
casamento como principal forma de constituicdo familiar, mas, cometendo verdadeira
injustica e privilegiando o enriquecimento sem causa do ex-conjuge.

Posto isto, 0 ex-cOnjuge somente podera concorrer a heranca dos bens deixados e
que ficaram incomunicaveis na unido estavel (mesmo sem partilha judicial), se a separagao
foi de fato, se foi inocente, se foi casado sob o regime da separacdo total ndo obrigatéria, ou
sob o regime da comunhéo parcial, e se 0s bens eram particulares ao tempo do casamento, e,
porisso, concorrera com o convivente, assegurado a este o direito @ moradia, haja vista que
imovel destinado a residéncia da familia do falecido, que deve ter sentido atual e imediato.

A participagdo, portanto, do ex-conjuge deverd ser de ¥4 do patrimdnio particular
deixado pelo falecido (remanescente da separacdo de fato e partilha extrajudicial), tocando
ao convivente o restante, inclusive, repita-se o direito de moradia. Isto porque, o cdnjuge
constitui herdeiro necessario e a separacéo de fato ndo tem o conddo de o excluir (art. 1.830).

Se 0 bem deixado, embora incomunicédvel (particular) quanto ao convivente, é
oriundo de partilha por ocasido da separacéo de fato, decorrente de patriménio comum, o0 ex-
cdnjuge ndo herdara, sob pena de estebelecer quota de participacdo na heranca pds-separacao
e ndo intra-casamento, tomando o fator da particularidade do bem em relagéo ao convivente
para disciplinar a participacdo hereditaria daquele. Infere-se isto do art. 1.830 primeira parte.

O ex-cbnjuge, qualquer que seja o regime, inclusive o da comunhdo universal,
participara da heranca para receber sua meagdo, ndo para estabelecer quotas de participacéo
de herdeiro, isto se partilha anterior ndo se tiver ultimado pela separagdo judicial ou
extrajudicialmente pela separagéo de fato.

De contrério, o convivente herdard sozinho, inclusive os bens particulares (art.
1.790, IV).

CONCLUSAO:

Como se expOs melhor teria sido se tivesse deixado para a jurisprudéncia diante do
fato concreto decidir, que pretender regulamentar a matéria, sem esgota-la pelo excesso
legislativo, no ambito do Direito de Familia. Estabelecer bases e principios talvez teria sido
a melhor escolha que lancar mdo do regramento, fazendo-o de forma acanhada em
verdadeiro descompasso com a institucionalizagdo da unido estavel.

A qualidade de herdeiro advém do casamento ou da unido estavel e ndo do regime
de bens adotados. Paralelamente, pode-se invocar o fato-gerador do tributo e a isencdo. Nesta
o fato-gerador do tributo existe o tributo é lancado, mas por politica tributaria-fiscal, a
aliquota é zero, nada tendo a pagar o contribuinte. Assim também, o casamento e a unido
estavel constituem o fato-gerador da qualidade de hedeiro — vocacdo hereditaria —, donde o
regime de bens e a s6 existéncia de bens comuns, por uma questao politica legislativa, atribui
a participacdo aliquota zero, nada herdando.

Os sub-efeitos idénticos de instutos familiares ndo podem ser tratados
diferentemente do sé fato de uns advirem do casamento e outros da unido estavel.

Ao regulamentar a familia em todas as suas manifestagdes, o Estado assumiu a
responsabilidade de iguala-las quanto aos sub-efeitos iguais e ndo de as discriminar.

E mais, qual o propésito em tornar um cénjuge ou companheiro (meeiro) herdeiro
do outro (falecido) quando se tem filhos (comuns ou ndo)? Sim, pois, quando ndo ha bens,
nada havendo para transmitir nenhum problema ocorrera, o sobrevivente continuara sua vida.
Quando ha bens, presume-se (¢ 0 minimo) amealhado pelo esforgo comum — presungdo juris
tantum —, logo, falar-se-4 em meacgdo, que por si s6 representa meio para subsisténcia do



convivente ou conjuge supérstite. Assim, capacita-los a participarem da heranga para além da
meacdo, onera a filiagdo dissentindo da funcéo social em desigualdade com o casamento.

Admitir-se-4 a sucessdo necessaria do cdnjuge ou convivente sobreviventes
(observados os requisitos legais) em duas hipdteses 1)- havendo filhos, haver apenas
bens particulares ou 2)- ndo havendo filhos, sobre bens particulares e
comuns. Na primeira hipétese, porque aqueles ndo se comunicando, ficard o supérstite
sem nada receber, tendo, em alguns casos, até mesmo, de abandonar o imével residencial da
familia por ser bem particular do falecido, havido antes da unido ou casamento (neste caso
conforme o regime). Nestas circunstancias a participacdo na heranca se justifica. Parece-nos
ser esta a redagdo do art. 1.829, I, do Codigo Civil: “... em concorréncia com o coénjuge
sobrevivente, salvo se ... no regime da comunh&o parcial, o0 autor da heranca ndo houver
deixado bens particulares”, quer isto dizer que, se deixou bens particulares somente, 0
cdnjuge herda, igualmente o convivente (analogia) e, portanto, ndo herda se ndo deixou bens
particulares, ou seja, se deixou somente bens comuns; mas isto sé e relativamente aos filhos.

E na segunda hip6tese, porque ndo havendo filhos, concorre integralmente, por
forca do art. 1.829, Il, com os ascendentes do falecido, aqui, sem ressalva alguma, ou seja,
havendo ou n&o bens particulares ou havendo bens particulares e comuns.

N&o hé obice a capacidade do ex-convivente de participar da heranca, pois, provado
que a separacdo se deu por culpa do falecido, havendo bens particulares, podera concorrer
com os demais herdeiros, principalmente, nas hipdteses em que direta ou indiretamente
contribuiu para a manutencéo do patriménio particular.

De outro lado, o convivente com o qual faleceu o autor da heranca, pela linha direta
de parentesco, exclui a participacdo de colaterais, recebendo a totallidade da heranca, esta a
inteligéncia dos arts. 1.790, 111, 1.829, 11l e IV, 1.595 e 1.845, porque se o cOnjuge é herdeiro
isolado do falecido na auséncia de ascendente e descendente, o convivente, também é,
isoladamente, recebedor da heranca total na mesma circunstancia.

Quando concorrer com ex-conjuge serd preciso pér em evidéncia como condicdo de
admissibilidade participativa deste Gltimo: o regime de bens e eventual partilha extrajudicial
levada a efeito e, a incomunicabilidade no casamento dos bens particulares que o falecido
levou para a unido estdvel. Embora incomunicdvel, pode ocorrer que o ex-cdnjuge nao
herdard ou se herdar receberd apenas uma parte, tendo em vista o vinculo estabelecido,
porque a separacao de fato ndo pode ser Gbice a criagdo da unido estavel.

A maior preocupacao é com a zetética juridica das disposi¢6es normativas em foco,
¢ quanto a condi¢do de herdeiro quando o convivente ou o conjuge sobreviventes tiverem
bens particulares suficientes para a prépria manutengéo, porque ndo conseguimos vislumbrar
de seu enunciado uma regulamentacao necessaria a partir da excecao contida no art. 1.829, I,
expressdo: “salvo”, pois, se herdam em primeiro lugar e em igualdade (1.832), os
descendentes e o cOnjuge sobrevivente, “salvo” estd a indicar as condigdes em que este
Gltimo ndo herdard (isengdo). Em outras palavras, ndo herdard justamente quando deixar
bens comuns ou meacgdo e herderd quando deixar bens particulares, sem qualquer relacdo
com o préprio patriménio particular.

A existéncia de bens comuns ou particulares ndo justifica a condi¢do de herdeiro,
por isso a razdo de se ter o regime de bens somente como excludente da sucessdo ou
indicador da participacdo na heranga (aliquota); entdo, determinar que se ndo houver deixado
bens particulares ndo herda, deve ser elastecido ao conjuge sobrevivente para se verificar a
existéncia ou ndo, também, de bens particulares deste.

Quanto ao convivente a situacdo se complica, porque o detalhismo legislativo e sua
ampla imercdo em todas as situacdes faticas existentes, foi silente quanto a gama de
situacdes vivenciadas na sociedade. Ja que quis regulamentar a excecdo deveria té-lo feito
com a maior amplitude possivel quanto aquelas situacdes, a fim de ndo causar, como se
depreende dos exemplos citados, um dano aos conviventes e aos préprios conjuges.

Do mesmo modo, ndo se pode conceber a hipotese do convivente herdar sobre bens
comuns onerosamente adquiridos — comunh&o —, porque estaria privilegiando a unido estavel



em detrimento do casamento sob o regime da comunhdo parcial, e, porque ndo haveria razao
para instituir a aliquota de participacéo sobre algo que ja Ihe pertence. E preciso harmonizar
a disposicdo do art. 1790 com o art. 1.829, I.
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